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The Concept of Refugee and its Applicability to Homosexuals




Can homosexuals be refugee under the 1951 Convention? To answer this question, I
will mainly examine the "discretion" requirement having been used by some domestic
courts and tribunals. This requires homosexual asylum seekers to prove that they would
be persecuted even if they live with discretion or that they can not be discreet for
persuasive reasons. In this article, I will show that homosexuals are widely identified as
PSG referred to in Article 1 of the Convention, and that there is a tendency to deny the
discretion" requirement, in particular by analyzing a Australian High Court's Appellant
S395 decision.
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3) Birsan u. Carはda (.M.C.I.), [1998] F.C.J. No. 1861, Pinard判事。
4) Dudgeon v. the United kingdom, (Application N0. 7525/76), 22/10/1981.そして、同様に同意にもとづく成人男性
間の特定の同性愛行為を違法とする刑法規定が問題とされた1988年のNorris事件(ATorris v. Ireland, (Application N0.
10581/83), 26/10/1988.)、 1993年のModinos事件(Modinos v. Cyprus, (Application N0. 15070/89), 22/04/1993.)に
おいても、 Dudgeon事件と同様に第8条違反が認められた。また、欧州人権裁判所は1999年のSmith & Grady事件
(Smith and Grady v. the U,咄ed kingdom, (Applications nos. 33985/96 and 33986/96), 27/12/1999.)及び2000年
のLustin-Prean & Beckett事件{Lusわ蝣g-Prean and Beckett u. the United Ki花蝣gdom, (Applications nos. 31417/96
and 32377/96), 27/12/1999.)においても、英国の軍隊において同性愛が禁止されていて、それに基づいてこれらの同性愛
者の調査及び除隊がなされたことが、プライバシーの権利を痩害しているとした。これらの判決を受けて英国も、欧州人権
裁判所と同様の立場をとることを明確にした(Immigration Appellate Authority, Gender Guidelines (2000))。
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8 ) REFUGEE APPEAL NO. 74665/03, 07/07/04, para.103.
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(23/07/1996); IRB, V96-02719′ (10/12/1997); IRB, A98-00492 (14/04/1999);IRB, TA0-17264, (31/05/2002); IRB,
MA2-06482 (07/03/2003)
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15) IRB, T99-03109 (ll/08/1999)同様の判断を示したものとしてIRB, T99-04575 (20/12/1999)
16) IRB, M93-10043 (04/ll/1996)
17) IRB, V99-00892 (07/03/2000)
18) IRB, T96-05863 (29/08/1997)
19) R v SSHD; ex paγte Binbasi [1989] Immigration AR 595 (QB Div)
20) Appellant S395判決第90パラグラフにおいてオーストラリア連邦最高裁の判事は、この決定において審判所が「同性愛を
実行する者と実行しない者という二つの集団に同性愛者を分けたといえる」とした。
21) Golchin v SSHD (unreported, Appeal No TH/17184/89, IAT, 17/01/91.)も同様の内容である。
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35) RRT Reference: V97/06971, 01/02/99.
36) 2001年のRRTのNOl/37352決定や、 2001年のオーストラリア連邦裁判所のKhalili Vahed判決も同様の見解を示す0




































































45) Appellant S395, supra note 2.
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に直面させないような方法で生活しそうであるという理由づけに基づいて難民該当性を否定した、
とし、この点を批判する。
すなわち両判事は、 RRTは、 「上訴人たちが不利益な関心を惹きつけない方法でカップルとして
生きていくだろうか否か」を考慮することによって、迫害の真の可能性の存否という基本的な問題
に言及することから逸れた、とする。そして両判事は、 RRTは、なぜ「慎重に」生きようとする
のか(それが迫害を避けるために望む方法だからか)を問わずに「彼らは慎重に生きるだろうと言っ
ただけである」、と批判する61)。
(4)　意義及び問題点
この判決は、 「慎重」要件を明確に否定したものだとすることができる。オーストラリアにおい
ては、 10年間、 「慎重」要件への賛否が様々に分裂していたが、この判決によってオーストラリア
は「慎重」要件を否定することになった。
中でも、 McHugh判事及びKirby判事が、迫害は、申請者に直接加えられる危害だけではなく、
申請者に恐怖を感じさせるような脅迫的暗示を伴う深刻な危害の脅威も含む62)、としたことは、特
に重要である。そして、過去に申請者が迫害を受けたか否かを将来の迫害の可能性の判断に用いる
際には、過去の申請者の振舞い及び姿勢が、迫害に対する恐怖によって修正されたものかどうかを
検討することが必要である、としたことも重要である。
しかし、この判決が示しきれなかった点もある。まず、 McHugh判事及びKirby判事の共同意見
は、振舞いの修正は求められるべきではないとしたが、その理由を示さなかった。また、 Gummo
w判事及びHayne判事の共同意見は、 「個人は何をする権利があるか」を考慮することは迫害の真
の可能性の存否には無関係である、としたが、なぜ無関係であるのかを明確に示さなかった。この
ことは、後述の事例で批判される。
59) Ibid., para.83.
60) Ibid., para.83.
61) Ibid., paras.85-88.
62) Ibid., para.43.
